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1. Introducción 

Aun cuando en nuestro país la  normativa referente a  la Asociación 
Público Privada (en adelante APP) no ha cr ista l izado en ningún proyecto,  y 
las Iniciativas Privadas (IP)  recién empiezan a desenvolverse,  concluiremos 
en que es necesario rediseñar el modelo de las APP, pues el actual marco 
reglamentar io imposibilita  el impulso privado — limitándolo a  las IP — y 
uti liza  un método de remisiones al procedimiento l icitatorio que puede 
desencadenar en un subsistema de contrataciones directas que afecte las 
reglas de juego de la  competencia,  protegidas constitucionalmente en la 
Argentina desde 1994. No obstante esta  crítica,  la  dificultad del sistema 
federa l y el respeto a  las potestades locales,  se ha avanzado a l conjugar bien 
la  propuesta de adhesión a los decretos que r igen ambos sistemas (Decr. 
966/05 y Decr.  967/05, respect ivamente),  que ya han sido adoptados en 
var ias jurisdicciones provincia les,  y que alientan a pensar en que se está 
oyendo el reclamo de algunos compromisos mercosureños1. 

Asimismo, sólo para insta lar  el tema, considero necesar io elaborar una 
clasificación de las infraestructuras,  dividiendo entre aquellas cuya 
uti lización tengan un impacto directo sobre la  producción (transporte, 
comunicaciones,  puertos,  rutas,  etc.)  de aquellas a  las que se relacionan con 
las necesidades sociales (salud,  educación),  pues la  inversión privada puede 
encontrar herramientas tentadoras,  como lo están siendo los fideicomisos, 
en las obras destinadas al desarrollo económico directo,  y a  la  vez,  desahogar 
a l erar io público para que se concentre en las deficiencias socia les. 

La const itucionalización del derecho a la  vida no eliminó, ni redujo la 
tasa de homicidios,  ni la  mortandad infantil  por desnutr ición,  ni los 
accidentes de tránsito fata les en la Argentina. Tampoco, ninguno de los 

1 Dec is ión CMC. 27/04 . 
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países que han incorporado los Pactos Internacionales de Protección a los 
Derechos humanos a  sus bloques de const itucionalidad,  la  han disminuido 
por esa causa. 

Del mismo modo, la  incorporación a l derecho interno de los Pactos 
sobre transparencia  y anticorrupción2 o,  directamente,  la  const itucio- 
nalización de la l icitación' el iminará el flagelo de la corrupción. 

Es que la  construcción del inst ituto no se realizó como un procedimiento 
destinado a ello.  Deberíamos sostener, muy por el contrario,  que las 
constantes modificaciones a  la  selección previa  del contratante,  y en especial 
la inmensa cant idad de excepciones que, como un paso o eslabón más del 
sistema, consagran la  posibil idad de contratar directamente por montos y 
dimensiones que a priori están prohibidos,  están volviendo el t iempo atrás, 
desandando el camino, desconstruyendo el inst ituto, con un poder polít ico 
que busca la libre contratación como sinónimo de impunidad. 

Es que la  gran dificultad se encuentra — para quienes buscan como 
principal finalidad de este procedimiento la  transparencia  y la  lucha contra 
la  corrupción — en la equívoca denominación de dos institutos de una 
natura leza diametra lmente opuesta,  consagrados en nuestra  normativa con 
un idéntico nombre que confunde tanto al principiante,  como al más 
avezado investigador de los órganos u organismos de control. 

Efect ivamente,  es una contratación directa,  la  que se rea liza en los niveles 
inicia les de la  esca la  dinerar ia  fi jada por las normas reglamentar ias en 
mater ia  contractual - sólo precedida por las «ca jas chicas» u otros 
similares''  — y se conecta históricamente como la  única modalidad de los 
actuales procedimientos licitatorios que puede demostrar su relación 
genealógica y plantarse ante la  sociedad como la legítima heredera de su 
antepasada: la libre contratación pública . 

Pues,  siguiendo con la  metáfora sucesoria,  todos los otros institutos, 
aplicables a  montos superiores, pueden pretender hacerse con el acervo 
hereditar io del 'inicio de los t iempos',  cuando las analogías del derecho 
privado prevalecían sobre las normas puras de derecho público,  si y sólo si 
aceptamos — convencionalmente — que fueron a ocupar el espacio que dejó 
vacío la libertad contractual del Estado; que ante el crecimiento de la 
incidencia  de éste en el mercado, exigía  como correlato mayor control por 
ese supuesto,  y en menor medida — esta  es la  tesis - l imitar los pecados de la 
'tentación'  de los funcionarios que podían orientar la  decisión hacia  una 
contraparte con la que se relacionen, en r iña con la ét ica. 

Lo cierto es que el procedimiento licitatorio recorre un orden lógico - a 
veces sin secuencia  temporal - que va desde su nacimiento - y abandono de 
la libertad contractual mencionada — incorporando obstáculos al recorrido 

2 Ley naciona l 24 .759 , Cofivención Interamericana. Ley naciona l 26 .097 Conv ención de las 
Naciones Unidas.  

3 Como la ha hecho la Constit ución de la P rovincia de Catamarca .  
* Sistemas de certif icac ión de gastos muy pequeños : taxi, locutorios, e lementos de lib re ría  

y fotocopias en poca cantidad , etc.  
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select ivo de la  contraparte,  a  la  vez que fue robusteciendo su ancla je 
normativo.  Cada vez más alambicado el procedimiento,  cada vez más alto el 
rango normativo que lo impone. 

Pero, hecha la  ley.. .  (o el reglamento o la  manda constitucional), 
inst itucionalizado el ata jo. 

Las excepciones — que,  como veremos,  también se han mult iplicado con 
el tiempo — han progresado aún más en el volumen de los objetos 
contratados que en su normativización5.  Y como si esto fuera poco, la 
doctrina - y la jurisprudencia  y la legislación - baut izan genéricamente al 
desenlace del procedimiento inconcluso con idéntica terminología  que 
aquellos contratos menores ya mencionados.  A ambos se los conoce como: 
contratación directa. 

La últ ima analizada se transforma en un ' inst ituto/virtual ',  ba jo cuya 
denominación se engloban todos los ' inst itutos rea les'  de las excepciones 
aplicables a l procedimiento licitatorio disparado por la norma determinante 
del quantum de los contratos públicos, creando una confusión fenomenal. 

Tal es la  confusión, que, volviendo a la metáfora sucesoria,  este engendro 
virtual,  pretende con su «nombre y apellido» apócrifos,  reabrir  la  sucesión 
de la causante ' l ibertad contractual',  y erigirse en la única heredera, 
desplazando a su homónima — y económicamente pobre por sus menores 
montos - que en la  confusión general se ve obligada a  la  uti l ización de 
'apodos'  o 'a lias' para diferenciarse6. 

2. Contratación directa, su denominación 
La contratación directa,  es un inst ituto subsistente del viejo régimen de 

l ibertad contractual del Estado con poca intervención administrativa y 
menor presencia  en el mercado. Conlleva un a ltísimo nivel de 
responsabil idad del funcionario,  pero que se ve muy amenguado por la 
escasa incidencia  dinerar ia  de la contratación,  que,  incluso,  pasa inadvertida 
en las macro auditorias y controles superficia les de los órganos u organismos 
cuya competencia se l imita a l control posterior de la gest ión pública . 

Llamaré a  la primera de las reseñadas en el punto anter ior : c o n t r a -  
t a c i ó n  d i r e c t a  n a t u r a l  y a la  segunda - a  aquella  que se usa para 
denominar el conjunto de excepciones del procedimiento l icitatorio — 
c o n t r a t a c i ó n  d i r e c t a  a r t i f i c i a l .  

Se comenzará a  notar que,  la  a r t i f i c i a l ,  crea una cort ina de humo, que 
produce dos efectos:  pr imero impide la  visión y luego irr ita  la  vista.  Como el 
sistema rea l consagra a  la  contratación directa  n a t u r a l  para montos 
exiguos,  los controles se rela jan.  Pero aun cuando perciben que la 
importancia dinerar ia,  la  duración o la  trascendencia  pública de la 
contratación directa no se condice con su n a t u r a l  aplicación, se aborda su 

5 La urgenc ia y e l ún ico o ferente acapa ran la mayoría de las contrataciones,  y se usan como  
just if icac iones en una inmensa cant idad de casos.  

6 Tramite Simp lificado, compulsa de precios , etc. ..  
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estudio desde el fa lso presupuesto que el recorrido del procedimiento 
precontractual con la  cita  y aplicación de las normas l icitatorias — que 
contienen las excepciones —, implica su respeto y conclusión normal. 

Abundan publicaciones de l lamados a  cotizar sobre objetos únicos en el 
mercado7 u otras cuya urgencia  en la adquisición,  se argumenta después de 
iniciado el procedimiento.  Todos 'a tajos'  para lograr la  c o n t r a t a c i ó n  
d i r e c t a  a r t i f i c i a l ,  justificada por la excepcionalidad. 

La situación,  además se relaciona en forma directa  con la  comple- 
mentar iedad de la norma administrativa en relación con la  legislación penal, 
de ét ica pública y las convenciones internacionales de transparencia  y 
ant icorrupción.  El desapego al procedimiento es la  infracción que dispara el 
control sobre la responsabil idad penal del funcionario. 

El Código penal se nutre de normas 'extrapenales'  a  las que remite cada 
vez que se encuentra ante la  dificultad de definir  un t ipo penal específico, 
casi abandonando la fi losofía propia de esa rama del derecho y entrando en 
una tensión con las garant ías a  la  l ibertad,  defendidas desde la  t ipificación 
penal como elemento determinante. 

Es que nuestro sistema, permite aplicar a l mismo t iempo ambas reglas, 
creando un grave problema ante los casos en que las conclusiones del 
control administrativo no comprueban fa lencias,  pero que a l haber sido 
denunciadas en la  sede penal siguen en curso,  la  mayoría  de las veces,  como 
es obvio,  perdiéndose en el laberinto procesal o simplemente,  prescr ibiendo. 
Otros Sistemas — como el español o el francés — sólo disparan el proceso 
penal después de constatada la irregularidad administrat iva. 

3. Precepto constitucional 
En 1994 se reformó la  Const itución Nacional,  y se incorporó este artículo 

que cont iene el precepto de protección a la l ibre concurrencia. 

Artícu lo 42:  «Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen 
derecho,  en la  relación de consumo,  a  la  protección de su  sa lud,  seguridad e 
intereses económicos;  a  una información adecuada y veraz;  a  la  l ibertad de 
elección,  y a condiciones de trato equitativo y digno. 
Las autoridades proveerán a la  protección de esos derechos,  a  la  educación 
para el  consumo,  'a  la  defensa de la  competencia  contra toda forma de 
distorsión de los mercados,  a l  control  de los monopolios natura les y legales' 8, 
a l  de la  ca l idad y eficiencia de los servicios públicos,  y a  la consti tución de 
asociaciones de consumidores y de usuarios». 

Sostenemos que la  mención del monopolio no se debe l imitar a  la  figura 
del Estado como único oferente, pues también la  norma anter ior , más 

7 Por ejemp lo: a lqui leres de inmueb les para of icina s de determinados met rajes y  
loca liza ciones, que en  las  pequeñas c iudades, muchas  veces son  ún icos  o n inguno  reúne  las  
exigenc ias, lo que deriva en otras formas excepciona les de cont ratación .  

* El resa ltado me pertenece.  
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genérica,  garantiza «1 a  d e f e n s a  d e  l a  c o m p e t e n c i a  c o n t r a  t o d a  
f o r m a  d e  d i s t o r s i ó n  d e  l o s  m e r c a d o s »  y viene a  incluir la 
prohibición de las otras formas t ípicas de defectos de la  competencia 
también conocidas en la jerga económica como posiciones dominantes. 

«La competencia  que se produzca entre un gran número de vendedores 
(competencia  perfecta) será distinta  de aquel la  que se genere en un 
mercado donde concurra un número reducido de vendedores (ol igopolio).  
Como caso extremo,  en donde la  competencia  es inexistente, destaca aquel  
en que el  mercado es controlado por un solo productor (monopolio).  En 
cualquiera de estas si tuaciones,  los productores compartirán el mercado 
con un elevado número de compradores.  También caben,  s in embargo,  las 
s i tuaciones en que hay un reducido número de demandantes,  como por 
ejemplo los casos de m o n o p s o n i o  y  o l i g o p s o n i o .  En  genera l  puede 
afirmarse que cuanto más a l to resu lte el  número efe participantes más 
competitivo será el  mercado.  Un m o n o p o l i o  es un mercado donde solo 
hay un oferente.  El empresario monopolista  tiene la  capacidad para 
determinar el  precio.  Un monopolio natural  surge cuando el  costo medio 
tota l  de una empresa individual  se reduce a  un nivel  ta l  que el la sola  puede 
producir la  cantidad total  vendida a  un costo medio inferior a l de dos o 
más empresas.  Puede haber monopolio por el  lado de la  oferta  y por el  lado 
de la  demanda,  el  tipo más frecuente es el  monopolio de la  oferta.  Un 
m o n o p s o n i o  es mercado en el  que solo hay un comprador.  Un 
o l i g o p o l i o  es aquel  mercado en el  que la  mayor parte de las ventas las 
rea l izan unas pocas empresas,  cada una de las cuales es capaz de influir en 
el  precio de mercado con sus propias actividades.  Como forma de mercado 
el  ol igopolio puede existir tanto del lado de la  oferta como por el de la  
demanda;  as í,  un ol igopolio será de oferta  cuando la  demanda esta  atendida 
por unos pocos oferentes .  Por otro lado cuando un escaso número de 
demandantes debe absorber el  bien o servicio producido por un gran 
número de oferentes,  estaremos ante un ol igopolio de demanda,  también 
denominado ol igopsonio.  Un o l i g o p s o n i o  es un mercado en que 
solamente hay unos pocos compradores»9 . 

Otros autores completan estas definiciones con la  idea de que la  escasa 
pluralidad de sujetos en una de las fuerzas del mercado debe aparecer con la 
característica  de actferdo, o coalición para deformar el precio,  pues puede 
haber una competencia  genuina entre dos o más participantes que no pacten 
sus polít icas de precio antes de sa lir  al mercado, y esto no arruinaría  la 
competencia. 

Como se comenzará a  percibir ,  pretendo insta lar  una discusión sobre el 
rol de un Estado como único comprador,  pues los monopolios — y 
oligopolios - estata les han obtenido l imitaciones de todo tipo,  incluso ante 
la  imposibil idad mater ia l de restr ingirlos,  ha nacido la  acción de las 
autoridades reguladoras para crear un sistema artificia l de mercado a l fijar 
las tarifas. 

9 F. MOCHON - V. BEKER, Economía. Principios y aplicaciones, Madrid, 1996, Edigra fos SA,  
198,222 y 241.  
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Ahora bien,  ¿es tolerable en el sistema constitucional la  posición 
monopsónica del Estado en el mercado? ¿Respeta la  manda del art ículo 42, 
un Estado que libremente adquiere bienes y servicios en un mercado, al cual 
impone sus reglas de juego en bienes escasos (energía  nuclear,  inmuebles 
especiales,  servicios de seguridad,  etc)?,  y peor aún, ¿qué ocurre con aquella 
cláusula  cuando su voracidad compradora termina concentrando la  oferta 
en los grandes jugadores que pueden resistir  sus modificaciones 
contractuales,  demoras en los pagos,  consolidaciones de deuda,  u otras 
situaciones que exterminan del mercado a las Pymes y a  aquellos 
'desamparados' de la simpat ía de turno? 

A cont inuación desarrollaremos los ejes principales del marco vigente del 
sistema licitatorio,  para destacar los casos excepcionales,  que a  nuestro 
entender,  deberían limitarse ostensiblemente para responder negat ivamente 
a las preguntas realizadas y respetar la manda const itucional reseñada. 

4. R espomabilidad precontractual 
Corresponde entonces abordar la evolución del procedimiento 

l icitatorio,  para luego concluir  en los dos inst itutos objetos del trabajo, que 
se encuentran sometidos a este sistema. 

Se viene sosteniendo que la  actividad interventora del Estado en mater ia  
económica excede sus l ímites históricos comprendiendo actualmente: 

«El conjunto de normas e insti tutos jurídicos que permiten a l  Estado ejercer 
influencia,  orientar,  dirig ir,  estimular,  prohibir o reprimir comportamientos 
de los agentes económicos en un determinado país o conjunto de países.  
Derecho económico es también la  expresión que designa el  estudio de esas 
normas e insti tutos jurídicos»10. 

Pero nos ocuparemos aquí de las situaciones emergentes de la  act ividad 
del Estado al seleccionar sus contrapartes en los contratos,  y que 
consideramos como una relación reglada que origina una responsabilidad 
precontractual propiamente dicha.  Pues el apartamiento del sistema 
licitatorio genera la  responsabilidad ante el desbaratamiento de oportu- 
nidades garantizadas por el principio de concurrencia , y más aún, en 
procedimientos complejos como en la  IP,  el emprendedor obt iene un 
derecho de resarcimiento por su idea,  que se genera en la  act ividad 
preparatoria  del Estado para llevar la  a cabo y,  que aún cuando no lo 
escoge como contratante,  debe compensarlo económicamente por la 
iniciativa . 

El derecho privado ha desarrollado algunas ideas para acaparar la  
uti lización esta noción,  pero ese esfuerzo privat ista  nos parece más cercano 
de a lgunos institutos de responsabilidad extracontractual que el del actual 
subtítulo: 

10 F. HERREN ACCULAR, Diretto economico, San Pablo, 2006, Editorial Atlas. 
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«Por el  hecho de acceder a  negociar sobre un contrato,  las partes inmersas en 
esta  fase prel iminar no se comprometen a l levar hasta  el  f ina l  los tratos y 
lograr un acuerdo.  S i  as í  fuera se estaría  entorpeciendo gravemente el  tráf ico, 
ya que nadie se aventuraría a comenzar una negociación»". 

Complementando la idea: 
«De esa manera se ha juzgado que s i  uno de los participantes,  y en el  decurso 
de las negociaciones,  pretende inspeccionar las mercaderías que serán 
objetivo del  negocio futuro,  y daña a  esos elementos,  su  responsabi lidad es 
precontractual»12. 

Para nosotros,  como dij imos,  las reglas de juego claramente establecidas 
en los procedimientos de preselección de las contrapartes de la 
administración forjan un sistema de responsabil idad precontractual que 
pretendemos estudiar y desarrollaremos como el esquema genera l de los 
sistemas de selección de las contrapartes por el Estado. No obstante como es 
en base al instituto, de cuya complejidad y exigencias, derivan los demás 
métodos empleados para contrataciones de menor impacto económico,  nos 
concentraremos en la especie t ípica del género: La licitación pública . 

Aún cuando suene demasiado pretencioso,  este trabajo busca consagrar, 
en la  lógica de la  comprensión de la  responsabilidad estata l,  un hito que se 
integre claramente a  los l lamados Principios Generales del Derecho 
administrat ivo.  En este orden Cassagne,  ha sostenido que el Derecho 
administrat ivo había expandido los límites de la  responsabil idad privatista 
en tres distintas dimensiones: 

«a) en cuanto admite -  como regla general  y exclusiva -  una responsabil idad 
directa  y objetiva que desplaza la  idea de cu lpa;  b) en lo que concierne a l 
reconocimiento, como regla  genera l,  de la  responsabil idad por actividad 
estatal  leg ítima,  y c) en la  admisión de la  responsabi lidad del  estado por la 
actividad leg islativa y judicia l»15 . 

Posteriormente,  en la  misma obra,  memora la  clasificación de 
Marienhoff,  sobre contratos de colaboración y de atribución y su forma de 
interpretación: 

«En los primeros -  contratos de colaboración -  donde el  cocontratante,  el 
administrado,  contribuye con su actividad a que la  Administración Públ ica 
cumpla funciones específ icas o satisfaga fines públicos propios del  Estado,  en 
los caos de duda — de justificada duda -,  la interpretación ha de ser a  favor de 
los intereses públ icos por los que debe velar la Administración. Es razonable 
que as í  sea,  pues ta les contratos se l levan a cabo en " interés público",  cuya 
idea los domina y preside. La doctrina clásica y la actual - aunque s in hacer 

11 R. COMPAGNUCCI DE CASO, Responsabilidad precontractual, en L.L., t. 2006-E, Buenos  

Aires,1380 ss. 
12 R. COMPAGNUCCI DE CASO, Responsabilidad precontractual cit. 
13 J.C. CASSAGNE, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad 

administrativa, Buenos Aires -Madrid-Ba rce lona, 2009, Marc ia l Pons, 52.  
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todavía  la  distinción s istemática entre contratos administrativos de 
colaboración y de atribución -  se pronuncia en ese sentido, sea diciendo que 
la  interpretación debe efectuarse de manera que ella favorezca el 
funcionamiento del servicio público o el interés público»H. 

En sent ido contrario, la  interpretación de los contratos de atr ibución se 
inclinan a proteger el interés privado. Estos Principios impregnarán 
fuertemente las conductas del administrador en los procedimientos de 
preselección del cocontratante y especialmente lo abordaremos en la idea 
qtie elaboramos sobre las Licitaciones declaradas desiertas.  Aún sin perder 
de vista,  que hemos de tener especia lmente en cuenta la  presunción subjetiva 
prevista  en el Decr.  1023/2001, según la  cual toda contratación que rea liza la 
Administración Nacional se presume administrat iva15. 

5. La licitación pública 
El inst ituto de la  l icitación pública está  profundamente arra igado en 

nuestro sistema de derecho administrat ivo como el procedimiento prefer ido 
a la hora de seleccionar los cocontratantes con las organizaciones del 
derecho público nacional, provincial y local16. 

Este ancla je,  o más específicamente hablando, esta  interrelación ha 
recorr ido - y recorre — todas las construcciones normativas posibles en 
nuestra  estructura jur ídica:  reglamentos,  ordenanzas,  leyes17,  normas 
supranacionales y finalmente el impulso de las últimas corrientes del 
constitucionalismo, que t ienden a transformar en enciclopédicas las viejas 
redacciones programáticas,  han l levado a incluir  en la  misma letra  de los 
magnos textos el procedimiento l icitatorio18.  Igualmente se debe señalar que 

14 M.S.  MARIENHOFF, Tratado de derecho administrativo, Buenos A ires, 19782 , t . III -A,  
Abe ledo Perrot. 618 .  

15 J.C. CASSAGNE, El contrato administrativo , Buenos Aires, 20052 , Abe ledo Perrot, 55.  
16 En a lg unos casos se ha ob ligado a g randes concesiona rias de serv ic ios púb licos a  rea liza r 

lic itaciones púb licas pa ra impedir lo s abusos de la s pos iciones dominantes en los mercados a la  
hora de proveerse de determ inados bienes. Po r ejemp lo ver R. DROMI, Empresas publicas. De 
estatales a privadas, Buenos Aires , 1997, Ciudad Argentina , 250 : «P liego de Bases y Condiciones  
OSN: 13.7 . Procedim ientos de Contratac ión. 13.7 .2. Los contratos de  bienes, serv ic ios, y  
locac iones d e ob ra que ce leb re e l concesiona rio  deberán ser rea lizados  previa  licitac ión  púb lica  
u otro procedmiento compet itvo de sim ila r a lcance comparab le, cuando e l monto contra ctua l  
exceda los diez millones de pesos ($ 10.000.000.) en e l año y por cont rato. Este monto podrá se r 
regulado por e l ente regulador, a lo s efectos de mantener su va lo r origina l».  

17 Los sistemas de cont ratación  han s ido estab lecidos por Decreto, Decretos de Neces idad  
y Urgencia , Decretos Reg lamentarios sob re Leyes de Obras y Serv icio s Púb licos, Ordenanza s  
Genera les de la Dictadura Milita r, Ordenanzas en los Municip ios, Leyes y Decretos  
Provincia les , en f in, han nac ido de todas las formas posib les .  

ls Constit ución  de la P rov incia  de Catamarca , a rt ículo 174: «Toda ena jenac ión de  bienes  
de la  prov inc ia,  compras sum inistros  y demás cont ratos rea lizados po r la m isma , se  ha rán  
mediante subasta o licitac ión púb lica ba jo pena de nulidad y sin perjuic io de la s  
responsab i lidades administ rativas , civi les y pena les de los func ionarios que autoricen , e jecuten  
o consientan la trasgresión de estas normas . Quedan except uados los casos que exp resamente  
prevea la ley de la materia».  
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en el sistema federal de la  Const itución Nacional Argent ina ,  las compe- 
tencias no delegadas por las Provincias a  la  Nación,  y el reconocimiento a  las 
autonomías municipales nos dejar ían hoy ante la  posibilidad formal de 
contar con 2.18119 normas procedimentales de selección de cocontratantes 
en los municipios,  a  las que habría  que sumar las correspondientes a  las 
competencias provinciales y federa les,  por lo tanto y a  pesar del compromiso 
con el MERCOSUR20 de unificar los subsistemas federales,  conviven en 
nuestra organización estata l todo t ipo y rango de normas l icitatorias. 

Amén del método uti l izado, la  licitación pública se ha consagrado en 
nuestro medio como un procedimiento obligatorio de selección del 
cocontratante para las adquisiciones de bienes y servicios de relevancia 
económica. También ha logrado imponerse en el imaginario colectivo, despla- 
zando la  relación de especie,  que la  une con los genéricos/procedimientos de 
preselección,  para aplicarse - práct icamente - como un sinónimo. 

Vale la  pena aclarar,  o al menos recordar,  que fuertes opiniones doctr i- 
narias2'  sostienen que en lo que dimos en llamar el inicio de los t iempos»,  en 
la  génesis de las relaciones contractuales administrat ivas,  el cr iterio,  la  lógica 
del actuar de la  administración se basaba en el principio de la  l ibre elección, 
de típica lógica privada.  A pesar que - como desarrollaremos en el próximo 
párrafo — este principio se transformó a la  vez en un recuerdo histórico y un 
presente que ha quedado reducido a un parámetro residual,  pues cuando no 
hay norma que fije un determinado procedimiento,  a ll í  r ige la  libertad 
contractual. Igualmente,  la  mayoría de las jurisdicciones han reglado en la 
mater ia. 

Muchos años han pasado. Y se han construido sistemas de preselección 
abordados desde la  ópt ica de opt imizar los contratos,  o desde la  visión de 
generar un fuerte esquema de control que elimine el flagelo de la  corrupción. 
Una u otra  fundamentación,  en forma alternativa o complementaria,  han sido 
ideas-fuerza que solo sirven en la  actualidad para algunos comentarios 
doctrinarios. Lo cierto es que la  aplicación del procedimiento l icitatorio 
importa una cant idad de derechos y obligaciones a  los cocontratantes que se 
adelantan a las relaciones emergentes del acuerdo bilateral o contrato,  para 
ant iciparse a  la fechít  misma desde la que se invita  o convoca a  la adquisición 
de los pliegos, v.g.:  a  la  fecha de la  publicidad de la  convocatoria  a  la  licitación; 
o en los casos de la APP e IP,  a veces, desde el mismo inicio del expediente. 

19 Mun icip ios  y/o Comunas  por P rovincias : Buenos  Aires : 135,  Santa Fé: 363,  San  Luis : 64 , 
La Pampa: 79 , Santa Cruz , 20, Tucumán:  112 , San Juan : 19 . Formosa: 39, T ierra de l Fuego:3,  
Chubut: 46, Neuquén: 57, R ío Neg ro: 75, Ent re R íos:  267 , Misiones:  76,  Catamarca: 36, Sa lta:  
60, Jujuy : 61, Sant iago de l Estero : 71, Chaco 68, Corrientes : 66, La R ioja : 18, Mendoza: 18 y  
Córdoba 428 , Tota l 2180 . Dejamos constancia que la Ley de Comunas de la Ciudad Autónoma  
de Buenos A ires no ha ent rado a la fecha de este t rabajo en vigo r.  

20 Art ículo 14, inciso 5, P rotoco lo de Cont rataciones Púb licas de l Mercosur. CMC. Disp . 
27/04.  

21 Marienhoff, B ie lsa, Hutchin son, Cassagne , Dromi, Ma ira l, Sayag ués La so, etc . Ba rra , 
objeta e l c rite rio , pero desde  la opt ica de  la vigenc ia de l Dec. Ley 23354/56 , a rt. 55, que f ija  
como reg la genera l la licitac ión púb lica.  
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Es importante señalar  que una primera opinion de Bartolomé Fiorini - 
en ese entonces solitar ia  - al ienta un apasionante estudio sobre este tema 
desde el abordaje del Derecho económico,  pues a  mi entender,  sin 
enfrentarse directamente con la mayoría  de la  doctrina,  Fiorini72 incluye en 
su Manual — posición que luego no repite en su libro sobre licitación 
pública25 con Ismael Mata,  y se al inea con la  lógica que mencionamos de 
l imitar la  corrupción24 — una clave que permite abrir  una discusión que se ha 
soslayado durante estos años.  En este sentido entendemos que privilegiaba 
la  influencia  y la  necesidad de control de la  participación estatal en las 
var iables económicas del mercado por sobre la  relación corrupción/ 
control/remuneración de los funcionarios. 

Sin embargo, fue esta  última la  que prevaleció hasta  nuestros días 
agregando alambicados sistemas a un procedimiento tan complejo que ha 
autojust ificado y autoregulado su inaplicabil idad25. Veamos: 

«Esta clase de relaciones entre la  administración públ ica y los particulares 
prol iferò en torma inusitada,  y la  administración públ ica en el  mercado de 
mercancías y servicios personales es el  mayor consumidor y el  cl iente más 
importante»26. 

Esta  aseveración resa lta  — entre otras justificaciones27 del mismo autor — 
la  necesidad de determinados procedimientos de selección de la  contraparte 
estatal.  Es un reconocimiento a  la  condición monopsónica del Estado que 
t iene una importancia  mayor,  si  se la  considera en su contexto histórico. 
Siempre estuvo - aun cuando no se la mencionara reiteradamente - presente 
esa observación sobre la  fuerza del Estado en el mercado y sus consecuencias 
disvaliosas. 

La licitación se ha inst ituido,  día  a  día,  en el procedimiento administrat ivo 
por excelencia  para evitar  esa ser ie de disvalores entre los que se ha generado 
la sensación que la  corrupción marcha a l frente de ellos. Así,  las convenciones 
internacionales sobre transparencia28, las leyes de ética pública29,  y otras por 

22 B. FIORINI, Manual de Derecho administrativo, Buenos Aires, 1968 , La Ley.  
23 B. FIORINI - I. MATA, Licitación pública. Selección del contratista estatal, Buenos A ires,  

1972, Abe ledo Perrot.  
24 Citando de l Debate  sob re la ley de  contratac iones  milita res  en e l Senado de  la Nación , la  

intervención de Ca rlos Pe llegrini .  
25 Ver infra § 8: Las excepciones en e l procedim iento lic itatorio.  
26 B. FIORINI, Manual cit ., 409.  
27 «El sistema concursa rio , además de su ina lte rab i lidad abso luta y la irresponsab i lidad de 

muchas  empresas  que  concurren  a los concurso s, p rovocaba la coa lición  inevitab le  y e l  
a lejam iento de oferentes correctos derrotados en trenzas delictuosas  .. . Hay muchos  facto res  
que  concurren pa ra desca lif ica r e l s istema concursa rio,  en espec ia l ante la p reca ria  mora l  
administ rativa y la  limitada responsabi lidad de los agentes enca rgados de esta c la se de  
actividades . Esto no se superará  en fo rma satisfa ctoria m ientras  se abonen sue ldos  ín fimos y e l  
agente tenga la permanente zozobra sob re su carre ra administrativa», B. FIORINI, Manual de 
Derecho administrativo, t . 1, cit., 432 .  

28 Ley naciona l 24 .759 , Convención Inte ramericana. Ley nac iona l 26.097 Convenc ión de  
las Nac iones Un idas.  

29 En e l orden federa l la Ley nac iona l 25.188  
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el est ilo han posicionado el debate en el territorio deseado por los factores 
más poderosos del poder económico,  a islando y haciendo olvidar — a nuestro 
entender - el objetivo principal de este procedimiento de control:  la 
Incidencia del Estado en la Economía. 

Los otros objet ivos, accesorios, ya  habían sido objeto de sistemas de 
control desde el derecho indiano. La licitación pública no nace para 
controlar la  corrupción en la  l ibre contratación (a  la  que - como creemos — 
estamos retornando),  el juicio de residencia  se ocupaba de ello.  La l icitación 
pública nace,  crece y se reproduce en nuestro derecho público para tutelar 
los derechos de los interesados en captar a l cliente más importante en los 
servicios, las obras y los suministros. 

La otra  referencia  cercana a esta posición aparece,  también más cerca en 
el t iempo, con Barra ,  al «listar» entre los derechos de Iqs administrados el 
derecho a la  participación en el procedimiento de selección y el derecho a 
resultar adjudicatario por haber presentado la mejor oferta30. 

Argumentar que la  dimensión de este instituto,  que como dijimos en 
a lgunos casos ha adquirido rango const itucional,  es para evitar  la 
corrupción,  es minimizar la  trascendencia  de la  injerencia del Estado en el 
mercado dentro del sistema capital ista en el que vivimos. 

La l icitación pública debe garantizar la  proyección del reparto de los 
negocios con el Estado entre los distintos actores (oferentes)  de ese 
mercado. La honest idad del funcionario no garantiza el pr incipio de 
competencia. 

A esta  a ltura,  se puede acercar otro ejemplo de la  obligatoriedad de las 
l icitaciones impuestas en procedimientos especia les para preservar la 
compet itividad y el libre juego del mercado: las contrataciones con 
financiación de los organismos mult i latera les de crédito: 

«Principios rectores en materia  de selección del  contratista: 
Vimos que entre los objetivos del  BIRF (Banco Internacional  de 
Reconstrucción y Fomento) se encuentra el  de promover el  crecimiento 
equi librado y de largo alcance del  comercio internacional .  Una de las formas 
de lograrlo es abriendo el  mercado de las contrataciones que financia  a  la 
comunidad internacional  e instando la  activa participación de los países 
miembros en ta les contrataciones.  Para ello sus pol í ticas  y normativas en 
materia  de contrataciones se nutren en ciertas premisas capita les , cuya 
apl icación garantiza el fair play. 
Se trata  de principios rectores,  consideraciones básicas,  que convergen en 
procedimientos transparentes que,  a  través de una competencia  abierta, 
brindan a todos los l ici tantes elegibles,  tanto de países desarrollados como en 
desarrol lo, la oportunidad de participar,  en condiciones de igualdad, por el 
suministro de bienes y servicios y la  ejecución de obras en el marco de un 
proyecto de inversión f inanciado por el BIRF»3' . 

30 R.C.  BARRA, Contrato de obra pública,  t. 2, Buenos Aires , 1986, Abaco, 442.  
31 D.A. HALPERIN - N.N . SALCEDO, Contrataciones públicas financiadas por organismos 

multilaterales de crédito: La licitación pública internacional como procedimiento prevalente, en 

Revista de Derecho Público, t. 2006/2, Santa Fé, 2006, 61 ss .  
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La operatividad de las normas internacionales - que no desarrollaremos 
en este espacio - no está  en discusión.  Ya sea por la  aplicación de la 
Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados o por la  histórica 
recepción de las obligaciones contractuales,  ambos caminos crista lizan el 
espíritu de estos préstamos:  la  l icitación como procedimiento de garantía  de 
control de la fuerza del Estado en el mercado. 

Aún la  peor de las corrupciones no daña tanto el sistema como el efecto 
que produce en las fuerzas del mercado una mala decisión de la 
Administración a l elegir  el cocontratante.  Estas decisiones negat ivas pueden 
ser el resultado de aquellos i lícitos o,  simplemente,  de la  fa lta  de capacitación 
del funcionario actuante.  Ambos casos t ienen un mismo caldo de cult ivo:  las 
malas remuneraciones.  Si antes,  la  inestabil idad del funcionariado generaba 
zozobra,  hoy la  superestabilidad no genera ambiciones ni compromisos con 
la capacitación y la actualización. 

La falta  de preparación constante en el saber del administrador es tanto - 
o más — perjudicia l que la  corrupción.  Los daños emergentes de los i lícitos - 
por lo menos en teoría  — pueden perseguirse con alguna acción para repet ir; 
los causados por la  falta  de idoneidad de los funcionarios es un mal 
incurable que se esparce sigilosamente por toda la  nave estatal y deter iora 
inconscientemente nuestro Estado. 

Como dice Hutchinson, la  corrupción disfruta de grandilocuentes 
vacaciones y en cambio la  incapacidad es fulltime/a tiempo completo.  Los 
sistemas de preselección deben priorizar sus objet ivos,  porque a  veces la 
energía  puesta  en la  lucha contra la  corrupción o la  opt imización de los 
beneficios contractuales pierde de vista  los efectos que produce la 
participación discrecional del Estado en el mercado. 

Decíamos que analizaremos también,  el instituto de la Iniciat iva Privada,  
consagrada y reconocida como una ventaja  compet it iva entre los licitantes, 
otorgada a  aquel cuya idea primigenia  aporta un valor agregado a una 
determinada actividad u obra a rea lizarse y que obtiene como contrapre- 
stación una venta ja,  crista lizada en los términos del pliego de bases y 
condiciones genera les y part iculares (PBCGP),  tanto con su idea / propuesta 
como con los porcenta jes de diferencia  en ventaja  que obt iene ante otros 
oferentes. Finalmente, abordaremos el tema de las Asociaciones Público 
Privadas (APP o PPP). 

a)  Los pliegos de bases y condiciones 
Volviendo a la  l icitación,  a  partir  de aquel día,  la  ca lidad,  la  personería  de 

aquél que decide participar o aceptar la  invitación pública de la 
Administración se ve robustecida.  La robustez de estos derechos se 
relaciona directamente con la  adquisición del pliego,  pues una vez rea lizada 
la  compra,  el interesado — ya determinado, con un domicil io de contacto — 
ha dejado el universo de los convocados para transformarse en un 
comprador de pliego,  un oferente en ciernes,  que logra desde ese momento 
obligar al l icitante a  mantener un contacto directo e individual por el cual se 
anot iciará de todas las a lternat ivas del procedimiento. Aparecen aquí las 
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consultas y sus respuestas «generales»32 comúnmente conocidas como 
«circulares». 

El régimen nacional,  consagrado en el Decreto 436/2000" y sus 
modificaciones, acepta la  part icipación de interesados y «especia listas» en la 
confección del proyecto de pliego (  llamado prepliego) que sube - previo a 
su aprobación — al sitio web oficia l de la  Oficina Nacional de 
Contrataciones.  De todas formas estas part icipaciones,  motivadas en el 
interés empresaria l o en una actitud de defensa de los intereses públicos,  no 
genera derecho a lguno a estos «colaboradores» virtuales. 

Podríamos haber elegido una limitación o estudio de cada eslabón de la 
cadena de pasos que conforman finalmente el procedimiento l icitatorio 
como una unidad en si misma, pero este ejemplo pedagógicamente muy 
uti lizado, merece una mirada más cercana: el eslabón únijco sólo sost iene esa 
calificación en tanto que elemento conformante de la  cadena de la  cual será 
parte. Aislado es otra cosa dist inta , puede ser un simple aro metá lico,  una 
arandela  etc.  etc.,  pero por definición,  solo es un eslabón en función de su 
existencia como parte del conjunto. 

Y a lgo así motiva esta  opinión:  todos los pasos del procedimiento 
l icitatorio conforman una parte del conjunto final,  que para el caso será el 
acto administrat ivo que ordene el contrato.  Pero carecen de vida 
individual34,  en tanto que pasos del procedimiento,  y la  sujeción a las normas 
que lo r igen no pueden ser valoradas a isladamente,  sino caer íamos en 
soluciones equívocas. 

La compra del pliego podría  ser vista  como un contrato:  una de las partes 
entrega un precio cierto en dinero, y la otra  le concede la  posibil idad de 
participar en una selección de potencia les proveedores. 

Nada de eso:  la Administración t iene la  facultad de dejar  sin efecto el 
procedimiento l icitatorio en cualquiera de sus pasos - previos a  la  firma del 
contrato - sin que ello implique compensación a lguna. 

Variada doctrina analiza la  naturaleza de los pliegos con esa noción de 
contractualidad,  otros lo ven como un acto administrativo part icular,  general 
o reglamentar io,  general no normativo,  etc. E incluso hay quienes 
categorizan como do distinto origen el Pliego General que el Part icular.  Nos 
encontramos más cerca de la  noción de estar ante un reglamento único (de 
condiciones part iculares y genera les): 

«Es evidente que en la  etapa anterior a  la  formalización del  contrato,  los 
pl iegos,  todos el los,  insisto, tienen natura leza normativa,  son verdaderos 
reg lamentos administrativos.  Como tales,  obl igan a la  administración como a 
los administrados.  Hasta puede afirmarse que rigen indeterminadamente 
para todos los administrados y no solo para los participantes en el 

32 Rea lmente no son genera les, pues so lo se les comunica a aque llos compradores de p liego  
que denunc ian domici lio , y se inco rporan pa ra los futuros compradores.  

33 Para e l caso ha «sob rev iv ido» como e l reg lamento de l 10/23/2001.  
34 Obviamente que las IP, como ya di jimos, tienen un procedim iento previo que genera  

responsab i lidades independientes de l licitatorio.  
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procedimiento de selección.  Nótese que, frente a una violación en relación 
con lo establecido en el  pliego,  el  no oíerente no podrá efectuar ninguna 
actividad de impugnación,  pues no tiene derecho subjetivo afectado 
(tampoco un interés leg ítimo en la  terminología tradicional. ) pero por ser 
ti tu lar de un interés s imple,  podrá plantear ante la  Administración la  llamada 
«mera denuncia»,  denunciando,  precisamente,  la  violación del  pl iego,  de la 
misma manera y con los mismos efectos que si  denunciara ante la 
Administración la  violación de una norma (ley o reg lamento) s in que pueda 
invocar que ta l violación le ocasiona o le puede ocasionar un perju icio 
determinado y concreto»55. 

En el mismo orden lógico,  como toda norma, puede derogarse.  Los 
objet ivos del Estado, el bien común como su fin último, eximen de 
responsabil idad a la  Administración que a  la  hora de ajustar sus metas 
decide culminar con el procedimiento antes de su perfeccionamiento. 

Va de suyo,  que no analizamos en estos supuestos ninguna actividad 
i legítima o reprochable que implique un control recursivo de la  actuación 
pública y merezca un reproche con compensación vía  judicia l,  ni de 
derechos obtenidos. 

El comprador del pliego merece el respeto a  todos los derechos 
emergentes de ese nuevo rol que adquiere ante la  Administración - y sus 
correspondientes obligaciones -,  pero entre ellos no figura ningún tipo de 
compensación si la  l icitación se interrumpe por decisión unilatera l del 
l icitante. 

Inclusive,  como lo desarrollaremos en el punto «7.  a)  El fracaso del 
procedimiento licitatorio (Detalle)»,  esos derechos le asisten aún después de 
haber sa lido perdidoso56 del procedimiento.  A diferencia  del cambio de 
í ina lidades púbicas,  el cambio de las reglas de juego del pliego,  reaviva sus 
derechos. 

El fa l lo Liberman37, aunque en una medida cautelar y apenas como la 
punta de un iceberg,  inicia  el camino de la  responsabilidad precontractual 
que impulsamos: 

«Ello es así  toda vez que el  demandante entiende que la  compensación 
efectuada por Correo Argentino podría  representar el  otorgamiento de 
privi legios y ventajas a  esa empresa no previstos al  momento del  llamado a 
l ici tación que - a  su entender -  podría  violar el  principio de igualdad que 
debe regir en las contrataciones administrativas .  Esta argumentación,  unida- 
necesariamente -  a  la  circunstancia  de que,  en su  oportunidad,  el  consorcio 
cuya mayoría  accionaria  representa el  actor (fs .  73/75) resu ltó precal ificado- 
junto con I tron,  S .A.,  S ideco Americana,  S .A.  y Banco de Galicia  Buenos 
Aires,  por un lado, y Compañía de Inversiones en Telecomunicaciones,  S .A. 
y Caja  de Ahorro y Seguro,  S .A.,  por el  otro -  en la  lici tación públ ica nacional 
e internacional para la concesión de los servicios postales, monetarios y de 

35 R.C. BARRA, Contrato de obra pública c it ., 485.  
36 En un procedim iento común, en la IP, ver supra.  
37 CNCont.-Adm. Fed.,  Sa la IV , 20/03/2001 , «Liberman,  Samue l, Incidente  Med.  11  c.  

PEN, Secretar ía de Comun icac iones s/medida caute la r (autónoma)».  
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telegrafía  que hasta  entonces prestaba ENCOTESA (fs.  77/85),  s iendo 
finalmente perdedora por no poder mejorar la  oferta  hecha por el  consorcio 
encabezado porltron,  S.A.  (confr.  fs.  69/72),  l levan a considerar razonable- 
en principio -  que el  actor pretenda intervenir en las actuaciones 
administrativas iniciadas con ese objeto,  para poder -  eventualmente -  alegar 
cuanto estime conveniente para la defensa de su derecho». 

De no mediar estos exabruptos - como sucede demasiado a menudo - es 
cierto que,  en l lamados de alta  importancia  económica,  y en los que el precio 
del pliego está  «atado» al va lor de la  obra o servicio38,  debería estudiarse 
a lguna solución reglamentaria para compensar el gasto a l frustrado oferente, 
en los casos en que la decisión discrecional y unilateral del Estado deja, 
just ificadamente,  sin efecto el procedimiento.  De todas formas ningún 
a liciente debe producir  un efecto ta l que genere la desaparición del pr incipio 
de la  va lidez de las cláusulas exorbitantes de los contratos administrat ivos. 
En mérito a  esta  opinión nos permit imos disentir con Gordillo cuando 
sost iene: 

«Un ejemplo son las normas por las que el  lici tante se autoconfiere el  derecho 
a dejar sin efecto la  l ici tación y no adjudicar a  nadie,  sin dar para ello razón o 
fundamento a lguno,  ni  tener los oferentes derecho s iqu iera a l  resarcimiento 
de los gastos incurridos,  ni  aún a la  devolución del  precio abonado por el 
pl iego.  Normas de este tipo son tan claramente arbitrarias e inconsti tu- 
cionales que no se puede entender como la  jurisprudencia  no las ha anulado 
hasta  ahora y las apl ica bajo el  manto del  voluntario sometimiento del 
oferente y el  posterior pacta sunt seruanda, según el  caso.  En otras materias se 
han producido cambios que objetivamente deberían hacerse extensivos a  la 
l ici tación» - Con referencia a l Fal lo «Video Club Dreams» de la CSJ39 . 

En este sentido,  nos hemos expresado sosteniendo que el r iesgo y costo 
empresar io de la  presentación de la  oferta  en a lgunas l icitaciones es 
excesivamente gravoso para dejarlo l ibrado a la  discrecionalidad 
administrat iva,  pero no coincidimos en que el camino sea el de l imitar esa 
posibilidad (la de dejar  sin efecto la  l icitación pública) , sino por el contrar io, 
proponemos tarifar  esa responsabilidad,  por ejemplo repit iendo el doble del 
va lor del pliego (obviamente de aquellos cuyo valor se relaciona con el 
objeto del procedimiento y no con los precios — valor papel - que fi ja  el D. 
1023/01) asimilando analógicamente la  figura a  la de la  seña contractual, 
pero nunca limitando esa facultad de la administración. Si bien es rea l que la 
pérdida del va lor del pliego,  en el caso analizado, es inadmisible,  la  solución 
no se puede seguir por el camino del fal lo «Video Club Dreams»40, pues los 

38 El sistema naciona l, ha fi jado de l p rec io de l p liego en su va lo r pape l. Las demás  
administ raciones púb licas argent inas mantienen e l va lor re la cionado a un po rcentaje de l 
objeto.  

39 A. GORDILLO, Tratado de Derecho administrativo , vo l. 1, Buenos Aires , 19953 , Macchi ,  
XI 4.5 .  

40 Ver en exten so en  T. HuTCHINSON, Colección de análisis j urisprudencial, Buenos  Aires ,  
2003, La Ley, 111 ss .  
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propios actos que se le 'perdonan'  a  la  actora difieren de la  natura leza 
voluntaria  de la  compra de pliegos y participación en el procedimiento 
l icitatorio,  y especia lmente la  act ividad gravada en esa ocasión era la  única 
del Video Club Dreams; por el contrar io cada licitación es para el oferente 
solo una de las posibles acciones que puede desarrollar  dentro de su objeto 
comercial. 

Actualmente,  y nos parece una respuesta adecuada en asuntos de menor 
cuant ía ,  var ias administraciones municipales «acreditan» el valor de los 
pliegos de procedimientos ca ídos (en especial en Licitaciones Privadas)  por 
decisión estata l a  futuras presentaciones de los oferentes que operan con 
habitualidad - y en su mayoría  reportan en los Registros de proveedores del 
Estado. 

Otro eslabón importante,  por la  similitud de prestarse a  la  confusión al 
abordarse como un contrato (o dos,  si contemplamos la  relación privada 
entre el garante y el oferente)  es la garantía de oferta . Una vez pasado el acto 
de presentación de las propuestas,  en toda la  legislación,  aparece este 
inst ituto defendido con la  sanción automática de la  pérdida de los derechos 
afianzados ante determinadas fa ltas en la  participación del part icular, 
fiemos conocido decisiones de toda índole en la  Administración,  algunas 
(también hemos opinado en algunos casos en este sentido) que flexibilizan 
las duras exigencias de los pliegos para garant izar una mayor amplitud de 
competencia  en busca de mejores precios y ca lidades de las ofertas,  pero ni 
la Administración más informal tolera la falta de esta garantía. 

b)  Garantía de las ofertas 
L a  g a r a n t í a  d e  m a n t e n i m i e n t o  d e  o f e r t a ,  ta l su real nombre 

y objeto.  Es la  protección de la  Administración para evitar  ofertas host iles, 
clubes de oferentes o acuerdos de precios que impidan el normal y 
transparente desarrollo del procedimiento licitatorio y la  compulsa de 
propuestas que hagan a la  posibil idad de seleccionar la  m á s  c o n v e -  
n i e n t e .  Además de protegerse de las demoras ocasionales que l leva el 
procedimiento. 

En muchas ocasiones,  los montos elevados de las ofertas no se condicen 
con los precios testigos pues están en la  búsqueda de lograr que se declaren 
desiertas las licitaciones para obtener una mejoría importante en las 
ganancias empresar ias.  En otros casos,  las ofertas muy económicas acarrean 
graves r iesgos de incumplimiento, y de ser preadjudicadas,  impedirían 
seleccionar a  otro oferente con mayor idoneidad que el único recurso del 
precio menor — que como todos sabemos es importante pero no determi- 
nante. 

Por estos supuestos,  el legislador ha determinado un monto de garantía 
de mantenimiento de la oferta , para proteger al Estado de la  eventualidad de 
fracaso de la  l icitación — con la  pérdida de recursos que esto implica — por 
culpa atribuible a a lgunos de los actores particulares del procedimiento. 

Es obvio,  que la  garant ía  se est ipula  sobre un porcenta je del precio 
test igo o presupuesto oficia l, pues se busca mantener en secreto las ofertas 
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hasta el momento de la  apertura de sobres,  evitando así la  competencia 
desleal o el espionaje empresar io. 

Y es más obvio todavía ,  que una vez abiertos los sobres,  es más 
respetuoso del espír itu legislativo el oferente que esfuerza su trabajo y 
reduce sus expectativas de uti lidades proponiendo un precio menor que el 
va lor test igo,  en una oferta  cuya garant ía  — desde ese entonces - automáti- 
camente supera el porcentaje exigido por la  legislación y la  reglamentación 
vigente.  Por el contrar io,  solo se sostiene en los pasos previos a  la 
preadjudicación una garantía  de oferta  menor por menor valor que el 
ofrecido en respeto a l secreto de las propuestas reglamentado para la  fase 
previa  a  su presentación.  De todas formas,  todos los supuestos confluirán en 
el va lor rea l a  la hora de la garantía contractual. 

Adunando lo expuesto,  la  Procuración del Tesoro dp la  Nación ya se ha 
expedido en relación a los r itualismos excesivos «Los pliegos deben ser 
entendidos de modo tal que,  frente a  la  alternativa que excluya al oferente de 
aquella  que permita  su part icipación en la selección,  a n t e  c u a l q u i e r  
d u d a ,  d e b e  p r e v a l e c e r  l a  a d m i s i ó n  d e  l a  o f e r t a ,  en tanto de 
esta  manera se favorece la  concurrencia»41,  como dijimos se debe buscar más 
competencia  que implica más transparencia,  pero la  garant ía  es ineludible 
entre las obligaciones de los part icipantes: 

«Es un principio 'connatural ',  podríamos decir, a  los contratos administra- 
tivos que juntamente con la  propuesta el  oferente acompañe una garantía  de 
mantenimiento de oferta.  Hemos dicho que esa garantía  asegura a l  lici tante 
que el  oferente no se va a  arrepentir de su  oferta  antes del  cumplimiento de 
determinado plazo»42. 

En resumen la natura leza de este instituto orienta a estas ideas previas a 
la fase contractual: 

«La garantía  precontractual  es 'provisoria ',  habiéndose dicho,  desde este 
punto de vista , por la jurisprudencia : «Es decir,  que se trata  de una garantía 
provisoria y a l sólo objeto de avalar el  plazo de mantenimiento que prevén los 
pl iegos de condiciones.  En caso de duda,  s iempre hay que estar a  favor de la 
va l idez de los actos,  esencia lmente de las ofertas y de las garantías de 
cumplimiento. . , »43. 

Como mucho se ha escr ito sobre todos los pasos o 'eslabones'  siguientes 
en las licitaciones no abundaremos en esos temas.  La cuest ión de la  rela- 
ción emergente de la adquisición del pliego, la discrecionalidad de la 

41 Dictámenes PTN: 188-001, a cápite III, as í como aparece en J.R . COMADIRA, La licitación 
publica, Buenos Aires , 2000 , Depa lma,  54 . En igua l sentido  Dromi sostiene que la garant ía se  
ata al p rec io, s in ind icar a cua l se hace referencia (R. DROMI, en AA.VV., Reforma del Estado y 
privatizaciones, vol.  2, Ciudad Argentina , 316) y luego comenta la ley co lomb iana, en  cuyo  
texto la s garant ía s se ap lican sobre «va lo r de la s propuestas o de l p resupuesto oficia l  
estimado.. .» (R. DROMI, Licitación publica, Buenos Aires, 19992, Ciudad Argent ina, 530).  

42 I. FARRANDO, La buena fe como principio de la contratación administrativa, en J.A., t.  

2007/1, Buenos Aires , 23 s .  
451. FARRANDO, La buena fe como principio de la contratación administrativa cit. 
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Administración para fulminar el procedimiento o las cuestiones subyacentes 
de las garantías precontractuales corresponden sin dudas a  este trabajo. 
Igualmente, aún cuando dij imos que la  natura leza reglamentaria del actuar 
legít imo de la  Administración no se podrá clasificar como responsabil idad 
precontractual,  presentaremos a lgunas observaciones a  los dos inst itutos que 
no se aferran íntegramente al procedimiento l icitatorio convencional,  y 
hemos numerado como temas principales pues lo uti lizan supletoriamente a 
partir de los rasgos propios que los independizan. 

6. Iniciativas privadas para obras públicas44 
Hace t iempo que la  legislación ha incorporado la  posibilidad de admitir 

que una persona o empresa privada se presente ante la  Administración 
aportando una idea novedosa, o una propuesta que genere importantes 
ahorros en los métodos, tareas o elementos uti lizados. 

El disparador (de la responsabil idad precontractual)  no aparece ante la 
sola  presentación de la  iniciativa ,  ni tampoco emerge de la  act itud seguida 
por la  Administración hasta  el acto expreso de exter ior ización de su 
voluntad:  este período de la  act ividad se r ige por las normas comunes del 
procedimiento administrativo,  los plazos,  reclamos,  moras,  si lencios,  etc.  se 
encuentran dentro de la  responsabil idad del Estado por su accionar legít imo 
(o eventualmente extracontractual si fuere un acto i legítimo). 

Pero desde el momento en que la  Administración ha hecho suya la 
propuesta45,  deberá proteger y garant izar las venta jas que contará el 
emprendedor durante el procedimiento,  y especialmente a  la  hora del 
análisis de las ofertas,  que genera lmente lo «premian» con diferencias a  favor 
en los puntajes y precios merituables.  En idéntico sent ido,  y conforme a la 
lógica que intentamos imprimir,  tampoco quedarán dudas sobre la 
natura leza precontractual del derecho que le asist irá  al emprendedor en caso 
de verse superado en la  licitación,  pues sobrevendrá a esta la  obligación 
estatal de afrontar el pago por los derechos autorales de la iniciativa . 

El decreto vigente que r ige la Iniciat iva Privada,  destaca como objeto de 
la  misma a las infraestructuras,  las obras públicas,  y a  las concesiones de 
obras y servicios,  con una amplitud de modalidades contractuales que 
incluyen las licencias.  En el caso de las concesiones,  se intenta la  búsqueda 
de la financiación sin recurrir a los fondos del Tesoro Nacional.  Aún que en 
estos t iempos,  el superávit fiscal ha empujado las escasas experiencias a ese 
recurso.  Como se puede observar ,  el sistema aparece como un paso previo - 
la  propuesta del emprendedor — a la  aplicación in totum del procedimiento 
l icitatorio, su especia l art iculado reglamenta las venta jas que se le reservan a l 

44 Régimen Naciona l de la In ic iativa P rivada Decr. 966-05, la Prov inc ia de Buenos A ires  
adhir ió por LP 13.810. La Ciudad de Buenos A ires por Ley 2 .635 .  

45 Cuando antes sostuv imos la pos ibi lidad que la responsab i lidad precontractua l opere  
desde e l in icio d e l expediente , es en refe renc ia a l efecto ret roactivo de la dec isión  para p roteger 
la auto ría y e l compromiso de l in iciado r.  
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emprendedor ante los demás interesados, integrando y, a la  vez,  mante- 
niendo la  regla  genera l procedimental.  Así,  no se puede excepcionar el 
reglamento, y solo se lo puede aplicar integra lmente. 

7. Asociaciones público privadas 
A. Pequeña expresión de deseos 

Es posible que tenga un alto grado de razonabilidad la  noción de 
incorporar entre las var iables para la  selección de una Asociación Público 
Privada (PPP, por:  participación público privada en España o parcer ías 
público privadas en Brasil  o Public-Private Partnerships en Inglaterra46) el 
'afecto societatis' del derecho comercial47,  en el orden inverso que a alguna 
de las grandes empresas privadas - o empresas públicas de gestión 
privada48 - prestadoras de servicios públicos se les obligó en los contratos de 
concesión a regir  sus suministros y adquisiciones importantes por las normas 
del procedimiento l icitatorio49. 

Esta diferencia  es quizás la  más importante - en el derecho comparado - 
para adentrarse en el terreno de aceptar una notoria  distanciación entre las 
APP de otros métodos de incorporación de capital pr ivado a act ividades de 
interés estratégico para los estados. 

En nuestro país cronológicamente,  las Empresa Públicas,  dejaron rápido 
paso a las Sociedades del Estado y a  las Sociedades de Economía Mixta,  para 
luego ut il izar las formas jurídicas societarias con todas sus a lternat ivas 
(mayorías o minorías en los paquetes accionarios,  órganos de control,  acción 
de oro,  miembro del directorio con derecho a veto,  etc.)  como crista lización 
de la part icipación estatal . 

También es necesario recordar que se ha echado mano en reiteradas 
oportunidades a las herramientas societarias que permite ut i lizar el derecho 
privado para dotar las de la  agilidad necesar ia  para luchar50 en el mercado 
cuando su objeto era industria l o comercia l o,a  veces, con la cr it icada 
finalidad de eximirlas del control público sin ninguna intención de 
incorporar capita l pr ivado. 

Aún con la  nueva'reglamentación y nuevos fines y objetos,  con las APP 
solo aparece una nueva denominación para una relación que no se aparta  lo 
suficiente de las inst ituciones vigentes ni crea ninguna nueva forma 
societaria . 

46 D. SÍ IINOIIARA - J. FERREIRA SAVOIA, Parcerías Público Privadas no Brasil , Barueri , 2008, 
Edito ria Manó le , 12. 

47 I. HALPER1N, Sociedades comerciales, Buenos A ires, 1964, Ediciones Depa lma , 46: 
«Nuest ra jurisp rudenc ia, sa lvo a lguna decis ión a is lada , ha cons iderado que la affectio soci etatis 
es un requisito de la ex istenc ia de la soc iedad, quizá e l e lemento que me jor la ca racter iza ».  

48 R. DROMI, Empresa públ icas cit .  
49 Ver . rap ra nt. 16 .  
50 Esta lucha puede tener f ines comercia les o en ot ros casos de genera r precio s de  

refe renc ia como un método hete rodoxo de inte rvenc ión administ rativa .  



98 A. BIGLIERI 

El proceso de reestat ización51 manteniendo la  estructura societar ia  de 
derecho privado nos l leva a  pensar que el control de las prestaciones 
brindadas en la  forma de esos monopolios públicos parecería  disuelto de la 
función asignada a  los entes reguladores competentes dest inándolos a  la 
desaparición'2,  sa lvo que se los mantenga pensando en nuevas privati- 
zaciones,  mediante licitación o a través del mercado bursát i l,  o ante la 
reformulación de las competencias de jur isdicción administrativa , que 
just ificarían la  supervivencia  del regulador como asistente técnico de la 
Administración centra l o como efect ivo controlador de la  Administración 
act iva.  Va de suyo que esta  últ ima transformación necesita de una profunda 
reforma legal y const itucional,  si no se pretende reincidir  en las fórmulas de 
recursos directos ante los órganos judicia les de a lzada53, congestionando el 
sistema judicia l con las inconstitucionalidades impetradas54 sostenidas desde 
«Fernández Arias c/ Poggio»55 y const itucionalizadas en la  Reforma de 1994. 

Volviendo, entonces,  a  la  posibil idad de crear una a lianza público- 
privada de distintas caracter íst icas a  las conocidas hasta  ahora corresponde 
analizar si esa flexibilización o mayor discrecionalidad en poder del Estado 
a la  hora de seleccionar su aliado se transforma en un nuevo sistema o si se 
debe cont inuar con la  lógica de las concesiones,  en la que prevalece el 
análisis del objeto contractual y su remisión obligada a los principios de la 
l icitación pública56. En cambio,  la  otra alternativa nos deja en el marco de la 
cuestión de la responsabilidad precontractual del Estado, abordada desde 
una óptica más alejada de esos controles y más enrolada en un ámbito de 
discrecionalidad para elegir a l sujeto contraparte de la APP. 

Damos por sentado que todas las hipótesis que generan como conclusión 
la  creación de un nuevo inst ituto (APP) conducen a pensar en una asociación 
que pone en manos privadas la  conducción de un proyecto público de interés 
estratégico para un Estado que ve agotadas sus posibilidades de implementar 
polít icas públicas con empresas propias ineficientes,  enormes déficits, 
subsidios cruzados, acciones de oro, controles internos deficientes, etc. 

Es que cualquiera de las modalidades reseñadas y experimentadas en la 
historia reciente como formas societar ias hubieran servido de instrumento 

51 Como Aero línea s Argentina s, o  las  Empresas Naciona l y de la P rov inc ia de Buenos A ires  
de aguas y saneam ientos : AYSA y ABSA, respect ivamente .  

52 A. BlGLIERI, La regulación después de la intervención en www.dire itodoestado.  
com.br/ASIER2008.  

53 Como por e jemp lo lo s que se deducen ante e l regulador de l Gas : ENARGAS.  
5J  Si el recurso inte rpuesto ante cua lquie r estrado judic ia l no permite una instancia amp lia  

de discusión de l derecho y de la p rueba, se red uce a una decis ión admin ist rativa s in contro l 
jud icia l, pues - como ocurre en la Ley de Ed ucac ión Superior con los recurso s contra las  
decis iones f ina les y defin itiva s de la s Un ivers idades Naciona les — e l órgano judicia l contro lador 
de la lega lidad no necesariamente garant iza la protección de l derecho constituciona l d e defensa  
en juic io.  

55 Fa llo de la Corte Sup rema de  Justicia de la Nac ión de 1960 en  e l que se  consagraba  e l 
derecho a un contro l judicia l suf iciente y efectivo .  

56 En otros traba jos debería estud iarse cua l ser ía la responsabi lidad de los reg ulado res ante  
e l nuevo marco de actividades m ixtas.  

http://www.direitodoestado/
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para canalizar una actitud de un Estado gestor con socios capital istas. Hasta 
el sistema de las concesiones directamente subsidiadas acunó una dirección 
e inversión privada de una act ividad no rentable.  Tampoco parece que esas 
herramientas y la  presencia  'test imonial'  de la  Administración - como fuera 
otrora sostener o bajar  precios,  mantener la  competencia  o garant izar la 
calidad - se vean asegurados ni alcancen para implementar las nuevas 
finalidades públicas par idas después de la  innecesariamente venerada 
globalización tota l y ante la  más coherente organización internacional con 
bloques de integración regionales. 

Si el objeto de la  a l ianza es un servicio público,  será indispensable invert ir 
el test  de pertenencia  a  sus caracteres como lo venía  desarrollando la 
doctrina:  ahora el pr incipio de subsidiariedad,  demostrando la  necesidad de 
la  actividad estatal de fomento será el pr imer paso para iniciar  el procedi- 
miento de una alianza público-privada,  luego es posible que alguna de las 
rea lizaciones de estas APP respondan a cada uno de los tipos de presta- 
ciones encerradas por los demás caracteres y entonces les reconozcamos 
como una acción esencia l,  con todo lo que ello implica.  Pero lo más 
probable es que,  a l menos en un principio, el acto con el que se plasme la 
comunión de las voluntades de las partes conlleve un esfuerzo en el método 
y expresión de la  decisión pública al elegir  su socio.  Esta fuerte discre- 
cionalidad - que igualmente propugnamos,  ante la  inexistencia  de 
emprendimiento a lguno en el marco actual - exige un desarrollo exhaust ivo 
de la  expresión, enumeración y evaluación de las causas y motivaciones (en 
este caso:  los antecedentes empresar ia les,  el objeto contractual y el por qué 
de la elección). Claro está, nada fácil  es la incorporación de un inst ituto 
t ípico del derecho comercia l a l derecho público,  en tiempos de tanta 
corrupción, que tiñe de dudas todas las decisiones. 

Como hemos explicado incansablemente en clases:  a  más reglamenta- 
ción,  menos esfuerzo en la  exter ior ización de la  motivación de la  voluntad, 
pero:  a  m e n o s  r e g l a m e n t o s  m á s  e s f u e r z o  y  m a y o r  e x p r e -  
s i ó n  d e  l a  m o t i v a c i ó n  q u e  f u n d a  l a  d e c i s i ó n .  

Obviamente,  este juego pedagógico:  la posibil idad de reconocer en 
potestad del EstadoKy en estos casos:  en sus funcionarios)  la  elección de un 
socio como en el derecho privado, implica ese alt ísimo grado de discrecio- 
nalidad que propusimos, y por ende un importante nexo entre la  decisión 
adoptada y la responsabilidad precontractual que no puede excusarse 
argumentando las viejas teorías de los actos políticos no judiciables y debe 
observar ,  a  pié juntil las,  las normas de ética pública enumeradas a  lo largo de 
este trabajo. 

B. La normativa vigente 
Lamentablemente,  o no,  el decreto que instala  el sistema en la  Argent ina, 

no ha sido uti lizado - hasta  ahora - en ningún proyecto,  pues contiene unas 
pautas que lo llevan a inaplicarse en un mercado ávido de recursos privados 
que temen por la  inseguridad jur ídica que estas herramientas cont ienen. Los 
considerandos del decreto vigente mencionan experiencias similares de 
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países con ordenamientos jur ídicos m u y  diversos — EEUU, Alemania, 
Ir landa o el Reino Unido - y señalan como objeto la  Infraestructura y los 
servicios.  Luego la parte resolut iva,  prevé su uti lización para Obras Públicas, 
Servicios u otras actividades delegables5 ', y circunscribe la  iniciativa a l 
impulso de las autoridades públicas58. 

No obstante las ar istas posit ivas que señaláramos en el sumario inicia l59, 
la  remisión a la  normativa de los sistemas de selección del contratante (D. 
1023/2001) dejan una inmensa laguna a  la  luz de los «atajos» que ya 
mencionamos en la  evolución histórica de las alocuciones de 'contratación 
directa  n a t u r a l '  o  ' a r t i f i c i a l ' .  Es que,  a  diferencia  de la  Iniciat iva 
Privada,  este decreto no contempla expresamente la  concurrencia  — que 
sostuvimos consagrada const itucionalmente -,  pues puede recorrerse el 
sistema licitatorio concluyéndolo en forma anormal:  con una contratación 
directa  a r t i f i c i a l .  Por ello,  aclaramos,  antes de pasar a  deta llar  las 
excepciones a l procedimiento,  que hemos preferido primero analizar unas 
personales ideas sobre el deber ser de este instituto,  y concluir  estas l íneas 
con la  actual normativa , que aún no ha sido pract icada. 

8. Las excepciones al procedimiento licitatorio 
Podríamos sostener que la  abundancia  de las situaciones en las que el 

procedimiento l icitatorio queda excepcionado elimina los supuestos de 
responsabil idad precontractual del estado. Obviamente los 'ata jos'  a l 
sistema inhiben una discusión previa,  pues se encaraman directamente a una 
relación contractual,  al menos entre ambas partes del convenio. 

Pero (siempre hay un pero)  debemos revisar las circunstancias que 
permit ieron 'sa ltear'  el procedimiento para garant izar que la  legít ima 
decisión de la  Administración haya sido tomada sin afectar derechos de 
terceros ni desbaratando el juego de la competencia del mercado. 

Además,  pues lo retomaremos más adelante separado, solo enuciamos en 
este análisis previo, las situaciones desarrolladas a lrededor del complejo 
sistema de licitaciones desiertas o fracasadas. 

En genera l se puede englobar los innumerables casos de excepciones a l 
procedimiento l icitatorio60 en seis grandes grupos de vías excepcionales de 
«sa lteo» al sistema: 1)  ú n i c o  o f e r e n t e ; 2 )  e m e r g e n c i a  /  u r g e n c i a ;  
3 )  o f e r t a s  f r u s t r a d a s ;  4 )  e l  i u s  v  a  r  i  a  n  d  i \  5 )  l a s  
c o m p r a s  
s e c r e t a s ,  y  6 )  o f e r e n t e  e s t a t a l .  No incluímos por separado en estas 
var iables, la situación de las cooperat ivas, en el interior de la Provincia  de 

57 R.C. BARRA, Tratado de Derecho administrativo , t . 3, Buenos Aires , 2006 , Abaco , 688 s .  
58 En otra tens ión const ituc iona l, esta vez con e l p rincip io de libre petic ión ante las  

autoridades: a rt. 14 de la CN. 
59 El respeto a l derecho  púb lico loca l, en  las  inv itac iones a  la s P rovincias  y a  la Ciudad de  

Buenos A ires y e l intento de cump lir con los compromisos de la Integrac ión, ver nt. 21.  
60 Ante la imposib i lidad materia l de abarcar las ce rca de t res m il no rmas comentadas a l  

princ ip io de l trabajo , uti liza ré e l ma rco de la legis lac ión para las mun icipa lidad es de la  
Provincia de Buenos Aires .  



REQUISITOS FORMALES Y MATERIALES 101 

Buenos Aires61,  ni la  novedosa irrupción del poder Judicial , que en algunos 
casos - como en CSJ Fallo Mendoza62 — haciendo gala del proact ivismo 
judicial63 ha ordenado tareas y obras en plazos de imposible cumplimiento 
en el marco de las normas de este procedimiento, lo que obviamente excluye 
de responsabilidad precontractual a  la  administración ejecutiva por la 
inaplicación del sistema de selección. 

A. Único oferente 
Es esta  excepción uno de los sostenes básicos de salteo al procedimiento 

legal.  En las grandes contrataciones se ejemplifica  esta  inst itución ante la 
aparición de monopolios natura les (por ejemplo la  provisión de agua pesada 
o uranio enriquecido etc.).  Es innecesar io,  analizada la  cuestión como gasto, 
rea lizar el proceso l icitatorio cuando de antemano, transparentemente,  se 
conoce el resultado de la  oferta;  esto es:  solo puede ganar quien es el único 
productor del bien a  adquir ir . No obstante esta  determinación previa , la 
excepción aquí estudiada — como cualquiera de las otras — no debe ser 
uti lizada,  ni tolerada,  como presión sobre el precio del objeto requerido,  que 
debe mantenerse dentro de los l ímites fijados por el precio de mercado. Aún 
así,  esta  solución — el contrato directo — no debe perder de vista  la  economía 
procedimental que debe imperar en la gest ión pública y que,  a  veces,  supera 
a l derecho: una l icitación pública cuesta  cara (horas hombre,  papel,  avisos 
publicitar ios,  evaluación profesional de las ofertas,  etc.),  y ponerla  en 
funcionamiento es una decisión reglamentar ia pero que no debe apartarse 
d e  l a  r a z o n a b i l i d a d  indispensable en el accionar administrat ivo.  En el 
ámbito municipal64 (también con mucha frecuencia  en el provincia l)  esta 
figura aparece íntimamente vinculada a  la  constante modificación de los 
organigramas de estructuras de la  Administración pública cuya situación 
obliga en muchos casos a  constantes mudanzas de organismos (o locali- 
zación por creación,  o ampliación por incorporación de personal etc. )  que 
solicitan determinadas especificaciones edil icias (metros cubiertos, estacio- 
namiento, baños para público y personal,  servicios domicil iar ios)  en 
localizaciones determinadas (perímetro céntr ico,  transporte,  seguridad etc.). 
Este grupo se ve genera lmente incrementado en su importancia  al aparecer 
múlt iples situaciones relacionadas con las características o antecedentes 
personales de los prestadores de servicios o rea lizadores de obras — 
especialmente nos refer imos a las art íst icas. 

B. ha emergencia. 
Sin demasiado análisis,  pues se puede consultar  en cualquier publicación 

de la especial idad, además de sus apariciones específicas (como en la  Ley 

61 Que desa rro llé  amp liamente en nuest ros AA.VV., Estudios de Derecho municipal, 
Buenos A ires, 2010 , Ed ic iones Juríd icas , 180-189.  

62 Sobre e l saneamiento de la cuenca de l R ío Matanza-R iachue lo.  
6> Que obviamente , no comparto.  
64 Ley orgán ica de la s mun ic ipa lidades de Buenos A ires, a rt. 156, in cs. 1 ,2, 3,4 ,7, 8 , 10 y 11.  
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6021 de Obras Públicas de la  Provincia de Buenos Aires),  hemos unificado 
el título de este punto incluyendo la  mención de la  urgencia,  noción recogida 
por las normas más modernas de derecho administrativo,  y que identifica 
más claramente la  reacción del sistema ante una necesidad que aparece 
(emerge) y a veces permanece en el tiempo, contra otro tipo de necesidades 
que necesitan inmediato tratamiento (urgen).  De todas formas,  esta 
excepción, tantas veces cuestionada, es uno de los denominadores comunes 
de todas las excepciones que reciben éste,  y cualquier otro procedimiento 
administrat ivo.  Cuando hay que actuar ante imprevistos,  los tiempos de los 
procedimientos transforman en estéri les las respuestas rápidas,  y por ello, 
más allá  de la  dimensión de la  contratación,  esta  se puede rea lizar directa- 
mente. 

C. Las ofertas frustradas 
La inclusión dentro del ite7n «excepciones» obedece a una lógica 

pedagógica ,  aún cuando el sólo hecho de reconocer la  ca ída del proce- 
dimiento implica su anter ior existencia. 

En este conjunto, a  veces l lamado ofertas desiertas o inadmisibles,  se 
incluyen a l menos dos grandes grupos:  a)  la  l icitación desierta  propiamente 
dicha:  aquella  que no ha recibido ninguna propuesta,  b)  aquélla en la  que la 
presentación de los oferentes no es conveniente para la  Administración y 
entonces deriva en otras dos posibil idades:  b . l )  Inadmisibles por las 
condiciones del oferente,  y b.2)  Inadmisibles por montos ostensiblemente 
superiores a los precios testigos, de mercado o fi jados por el Estado. 

En la  mayoría  de las legislaciones vigentes estas situaciones derivan en 
a lgún sistema de menor r igor select ivo ( v g .  licitación privada o contratación 
directa) , Pero sostenemos que es inadmisible esa conducta en el caso de 
rechazos por montos elevados,  pues este supuesto debería  instalar  la 
necesidad de una nueva convocatoria  abierta,  toda vez que muchos 
interesados pueden haber omitido su part icipación si los precios test igos o 
presupuestos oficiales no a lcanzaban a cubrir  sus expectat ivas o costos,  y 
una hipotét ica adjudicación (o contratación directa)  a  va lores superiores a 
los indicadores desbaratar ían los principios básicos de la l icitación pública. 

D. El 'ms var iandi 
Más que una excepción,  nos encontramos ante una de las cr ít icas más 

severas que recibe el régimen de contrataciones del Estado: la posibil idad de 
movilidad del objeto contractual en pos de la permanente actualización de 
los fines públicos del Estado, consagrada legalmente65 en un 20 por ciento 
de fact ibilidad de a juste de los compromisos de las partes, es aceptada como 
otro sa lteo - cuando del monto presupuestado una quinta parte obligar ía  a 
l icitar  — tolerable en mérito a  la economía estata l o, de otro punto de vista , 
encubridor de beneficios extras a l contratista inicia l. 

65 En la mayoría de la s normas.  
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E. Las compras secretas 
Sucintamente es menester indicar que esta  situación ha decrecido 

considerablemente en su incidencia  en la  Argentina ,  especia lmente después 
de la  derrota en las Malvinas.  No obstante ello,  el cambio de las hipótesis de 
conflicto militares por otras supuestos de seguridad nacional (narcotráfico, 
lavado de dinero, etc) y la  creciente informatización de todos los medios de 
a lmacenaje de datos,  obligan a realizar algunas contrataciones secretas en las 
que no se puede publicar,  por ejemplo,  la  cant idad de dígitos que se quiere 
establecer para acceder a un archivo reservado en el Banco Central. 

F. El oferente estatal 
Claramente descr ito en este tipo de normas,  orienta a  reconocer en otro 

ente estatal los principios de especia lidad (como resultado de la  atribución 
de competencia  material) , mejor precio (el estado no persigue fines de 
lucro),  garant ía  del cumplimiento del contrato (la  competencia  en razón de 
t iempo es permanente) ,  que entre otros desembocarían en la  oferta más 
conveniente. Hemos sostenido66 que el espíritu normativo del art ículo 232 de 
la  Ley Orgánica de las Municipalidades de la  Provincia de Buenos Aires, 
referido a las cooperat ivas que conjugan la  figura de prestador de un 
determinado servicio y tomador del mismo (a  través de sus socios)67 con la 
de oferente «pretendiente» del servicio público municipalizado pudiendo 
excepcionarse del procedimiento al convertirse,  finalmente,  en autogest ivos 
del servicio que consumen68. 

Es necesario resaltar  la  gran cant idad de adquisiciones interadministra- 
t ivas que se rea lizan en el país,  especialmente desde las Municipalidades a  la 
Provincia  y Nación,  como con Bancos Oficia les,  Via lidades,  Bolet ín Oficia l, 
Medios de Comunicación,  Transporte,  Energías,  Agua etc.  Dos l íneas aparte 
para la  acción de «Asistencia  Técnica» o profesional y científica  de las 
Universidades Nacionales que aún cubiertas en las normas analizadas, t ienen 
cláusulas propias que consagran - insistimos,  sin necesidad - unívocamente 
la excepción como la Ley 1 f .275 de la Provincia de Buenos Aires. 

Es ta l la  cantidad de excepciones que operat ivamente gravitan en las 
contrataciones públicas,  que oportunamente sostuvimos: 

«La normativa inherente al  proceso de adquis ición de bienes y servicios en el 
orden comunal bonaerense,  está  fuertemente impregnado de métodos de 
excepción,  cuya reiteración y habitual idad los transforman en verdaderas 
reg las. Aconsejamos así la  lectura inversa de la LOM en las cuestiones de 

66 A. BjGLIERI, Estudios de Derecho municipal cit. 
67 R. BLELSA, Principios del régimen municipal, Buenos Aires , 19623 , Ed itoria l Abe ledo  

Perrot , 306 s .  
68 El libera lismo c lás ico denominaba «p rec io púb lico» a aque lla tar ifa que se pagaba a l 

estado mun ic ipa l, «s in neces idad»,  por ej .:  la  reco lección de res iduos cuando en pequeños  
cong lomerados no aparec ía esa neces idad de accionar de la admin ist ración , pues la labo r era  
rea lizada po r co laborac ión vecina l.  
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procedimientos lici tatorios:  Primero las EXCEPCIONES, luego las 
REGLAS. Porque toda regla tiene su excepción,  excepto esta»69. 

G. El fracaso del procedimiento licitatorio (detalle) 
La legislación pública gusta de englobar bajo la  denominación de 

' licitación fracasada'  muy diversas situaciones aplicándoles el mismo 
remedio:  una habil itación a la  Administración para contratar en forma 
directa. 

Lo preocupante para este estudio es que en ese conjunto se han 
incorporado opciones de natura leza dist inta . 

No es igual que una l icitación se declare fracasada por fa lta  de oferentes - 
a  este caso se lo l lama usualmente ' l icitación desierta'  - que la  presencia  de 
oferentes no reúna las condiciones exigidas por el pliego;  o que las ofertas se 
encuentren fuera de los parámetros de los precios test igos o presupuestos 
oficia les. 

Los primeros supuestos no ofrecen gran complejidad:  si nadie se 
presenta nadie se encuentra con un interés expresado para disparar un 
control judicial sobre la  «sanción» de contratar directamente.  Si los 
oferentes no reúnen los requisitos y condiciones empresar iales,  imposit ivas, 
de antecedentes y experiencia  en la act ividad,  o los objetos de sus ofertas 
difieren de la  pretensión estatal,  la  declaración de ' licitación fracasada'  no 
aparece como muy discutible. 

El problema lo señalamos ante el tercer supuesto: cuando los oferentes se 
presentan con propuestas económicamente fuera de los l ímites de la 
tolerancia  administrat iva70,  entendida este como unos de los Principios 
Generales del Derecho administrat ivo71 especialmente aplicable a  la 
dinámica contractual.  Aquí no coincidimos en la  habil itación para contratar 
directamente,  y por lo tanto creemos que este caso no puede ubicarse en ese 
conjunto de supuestos.  La contratación directa  solo sería  viable por valores 
como los indicados en el precio oficial del procedimiento l icitatorio, un 
contrato realizado por fuera de esos términos er igiría  a  los oferentes 
desplazados y a  aquellos que habiendo presupuestado sus márgenes de 
precios no se presentaron por inconveniencia empresar ia l en potencia les 
legit imados72 contra una administración que ut i lice el remedio mencionado 
para e l e g i r  sin sistemas de preselección a l cocontratante. 

Siguiendo esta  lógica y nuestro criterio,  se ha pronunciado oportuna- 
mente la  Procuración General de la  Ciudad de Buenos Aires en reiteradas 
oportunidades, como por ejemplo en su Dictamen PG N° 58.275/07, en 

69 A. BLGLIERI, La licitación pública en el ámbito municipal bonaerense: La excepcionalidad 
como regla (Exégesis de los arts. 151, 152,155,156 y 232 de la Ley orgánica de las municipalidades 
de la provincia de Buenos Aires), en Revista de Derecho Público, t . 2006-1, 157 ss.  

70 En la Argent ina la Ley Nac iona l de Obras  Púb licas consagra  e l p rinc ip io de l Ius Va riandi 
en un 20%, y es uti lizado ana lóg icamente en casos como e l de la re fe renc ia.  

71 Si bien no está « listado» en la ob ra de Cassagne c itada en la nt. 15, e l auto r seña la que la  
ejemp lifica ción de los P rinc ip ios es so lamente enunc iativa.  

72 Una s ituac ión s imilar a la reseñada con e l Fa llo «Liberman» .  
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mérito a  la  necesidad de proceder a  un nuevo l lamado ante esas ofertas 
host iles y dejar  abierta  la  posibil idad de compensación que esgrimimos en el 
punto IV. 1.A. 

«No obstante el lo,  toda vez que la  elaboración de los Pl iegos de Bases y 
Condiciones representan para la  Administración un gasto extraordinario que 
debe ser solventado y compartido con los oferentes (Joaquín TORNOS MÁS, 

De las actuaciones relativas a la Contratación,  en  Comentario a la Ley de 
Contratos de las Administraciones Públicas,  Rafael  GÓMEZ PERRER MORANT 

(Director),  2004,  Ed.  Thomson Civitas,  288),  y que el  va lor de ta les Pl iegos 
produce un efecto de selección previa que es necesario fomentar (BLGLIERI, 

Alberto,  La licitación pública ci t.  159),  sugiero que se suprima del  presente 
proyecto de Decreto su correspondiente art. 3» í s. 
«Por otra  parte,  y en defensa de lo antes expuesto,  no p^iede perderse de vista 
que la  conducta de los oferentes ha desencadenado y sido causal  directa  de la 
medida adoptada por la  Administración en cuanto a  la  revocación del 
l lamado a l ici tación,  ya que el los han cotizado muy por encima del 
presupuesto oficia l,  lo que leg itima aún más su  obl igación de pagar en el 
futuro los nuevos Pl iegos que se elaboren a tal  efecto,  y deja  a  salvo otros 
supuestos en los que las si tuaciones que llevan a dejar sin efecto la l ici tación 
son de exclusivo resorte y responsabi lidad de la Administración. En estos 
casos,  sí  correspondería  aplicar a lguna mecánica de devolución del  importe 
del valor del Pliego, tal como la que se establece en el mencionado art. 3» . 

9. Conclusión 
Para estos casos,  como seguramente se encontrará en muchos otros, 

creemos necesario conformar una nueva lógica para responder ante 
situaciones que no se al inean claramente en los t ípicos estudios de 
responsabil idad contractual o responsabilidad por el accionar lícito del 
estado. Los requisitos formales de los cocontratantes,  pueden mantenerse 
como en los viejos t ipos societar ios o en los procedimientos que se disparen 
luego de la  aprobación de una iniciat iva,  pero el a juste de las finalidades 
estatales,  sus a l ianzas estratégicas con socios privados o la decisión de 
rea lizar contrataciónes directas - excepcionales del régimen licitatorio - 
están necesar iamente ligados con pasos previos a  las contrataciones públicas 
y crean un régimen propio: el de la responsabil idad precontractual. 

7J  El Art ículo 3 de l P royecto de Decreto somet ido a consulta dec ía as í: Estab lécese la  
entrega sin cargo a las empresas que hayan adquirido los P liegos de Bases y Condiciones de la  
Lic itación  púb lica N° 217/2007,  de los P liegos que en  un futuro  se ap rueben  para  la  
Contratación de l Servicio Púb lico de Higiene Urbana en las v i llas de Emergenc ia Identif icadas  
como 3,6 ,15 ,17,19 y 20, las que se encuentran  ub icadas en la  zona V de la Ciudad Autónoma  
de Buenos A ires.  


